Sygn. akt: KIO 2964/13

WYROK
z dnia 13 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r. przez wykonawce Voxel
S.A z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie,

ul. Dr. K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin

orzeka:
1.oddala odwotanie

2 kosztami postepowania obcig a wykonawce Voxel S.A z siedzibg w Krakowie,
ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Voxel S.A z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow tytutem
wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ........cccceuue...

Sygn. akt: KIO 2964/13
Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Dostawe
radiofarmaceutykow — 2 zadania dla Pracowni PET Zaktadu Radiologii i Medycyny
Nuklearnej”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 listopada 2013 r., nr 2013/S 224-389534.

W dniu 13 grudnia 2013 r. zamawiajgcy opublikowat na swej stronie internetowej
,Odpowiedzi na zapytania wraz ze zmiang terminu sktadania ofert”.

W dniu 23 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 23 grudnia
2013 r.) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
zmianie opisu przedmiotu zamowienia zawartego w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ’, w odniesieniu do Zadania nr 1 — Substancja 18F FDG
(fluorodeoxyglukoza), wskutek czego opis ten po dokonanej zmianie narusza przepisy
ustawy Pzp, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie sposobu realizacji zamowienia w sposob,
ktéry narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania



wykonawcow wskutek daleko idgcego oraz nieuzasadnionego potrzebami
zamawiajgcego zawe enia kregu wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia w
sposéb opisany przez zamawiajgcego
b) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposaéb istotnie
utrudniajgcy uczciwg konkurencije, co nie jest podyktowane obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego
Jednocze$nie odwotujgcy wnidst o uwzglednienie i nakazanie zamawiajgcemu, aby
zmienit opis sposobu realizacji dostaw, zamieszczony w punkcie 1.2 Zadanie nr 1 podpunkt
b) SIWZ z poni szego:
LAktywnos¢ radiofarmaceutyku, wskazana przez Odbiorce na zamoéwieniu, winna by¢
zawarta wjednej dostawie (1 fiolce). Dopuszcza sie mo liwos¢ realizacji zamoéwier: w dwoch
dostawach (2 fiolkach) tego samego dnia: wgodz. 8:15 i 12:00, nie cze$ciej jednak ni jeden
raz wmiesigcu."
na nastepujacy:

~Wskazane jest, by aktywno$c radiofarmaceutyku, okreslona przez Odbiorce na zamdwieniu,
byta zawarta w jednej dostawie (1 fiolce). Dopuszcza sie mo liwos¢ realizacji zamowier w
dwich dostawach (2 fiolkach) tego samego dnia: wgodz. 8:15i 12:00."

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat m.in., i w dniu 13 grudnia 2013 r. zamawiajacy
dokonat modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
odnoszacego sie do zasad realizacji dostaw. W poréwnaniu z uprzednim brzmieniem
kwestionowanego przez odwotujgcego postanowienia, zamawiajgcy ograniczyt mo liwosc¢
realizowania dostaw farmaceutyku do jednej dostawy w ciggu dnia w jednej fiolce.
Dopuszczona zostata co prawda mo liwo$¢ dostawy dwukrotnie w ciggu dnia, a wiec w
dwach fiolkach, leczy jedynie raz w miesigcu. Przed zmiang tego postanowienia,
zamawiajgcy dopuszczat mo liwo$¢ realizacji ka dego dziennego zamowienia bez
ograniczenia liczby fiolek. Zmieniony przez zamawiajgcego sposob realizacji dostaw
zamawianego farmaceutyku w istotny sposéb ogranicza mo liwos¢ zto enia oferty
wiekszosci wykonawcow w Polsce oraz uniemo liwia zto enie zamowienia jakiemukolwiek
wykonawcy zagranicznemu. Stosownie do postanowien SIWZ dla zadania nr 1 (Substancja
18F FDG - fluorodeoxyglukoza) dzienna dostawa, zgodnie z zaméwieniem zamawiajacego,
ma by¢ przeznaczona dla pacjentow w liczbie od 5 do 14, a okres podawania substanciji
okreslono na co 40 minut. Termin wa nosci wiekszo$ci substancji tego typu obecnych na
rynku nie przekracza 10 godzin. Oznacza to, i zamowienie mo e byc¢ realizowane jedynie
przez wykonawcow, ktorzy oferujg przedmiot zaméwienia wyprodukowany w niewielkiej
odlegtosci od siedziby zamawiajgcego.

Nadto dodat, i pierwotne brzmienie zakwestionowanego postanowienia dopuszczato
mo liwos¢ realizacji dostaw dwukrotnie w ciggu dnia. W takim przypadku mo liwa bytaby
realizacja dostaw przez wigkszo$¢ wykonawcdw w Polsce. Zmiana dokonana przez
zamawiajgcego w aden sposéb nie odpowiada na jego obiektywne potrzeby. Dla
zamawiajgcego nie ma bowiem ré nicy, czy zamowienie w ciggu dnia dotrze w jednej, czy
te w dwéch fiolkach, a wiec w jednym, czy w dwoch transportach. Zatem opis sposobu
dostawy, ktory wyklucza z postepowania wiekszos¢ wykonawcow, a przy tym nie odpowiada
na obiektywne zapotrzebowanie po stronie zamawiajgcego, uzna¢ nale y za naruszajgcy
zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz utrudniajacy
konkurencje pomiedzy zainteresowanymi wykonawcami.

Zamawiajacy w dniu 9 stycznia 2014 r. zto yt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, tre§¢ SIWZ, jak rownie biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zio one podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby
zwa yt co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, i nie zostata
wypetniona adna z przestanek negatywnych, uniemo liwiajgcych merytoryczne rozpoznanie



odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwnie stwierdzita, e wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powy sze skiad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat zfo one
odwotanie, uznajgc i odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, i zamawiajgcy w rozdziale | SIWZ ,Informacje o Zamawiajgcym i
przedmiocie zamowienia”, pkt 2 ,Przedmiot Zaméwienia”, Zadanie nr 1 ,Substancja 18F
FDG (fluorodeoxyglukoza) do wykonania badan u 1000 pacjentow” w punkcie dotyczacym
zasad realizacji dostawy ppkt b) podat ,Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ zamawiany
radiofarmaceutyk do siedziby Zamawiajgcego najp6zniej do godziny 8:15 rano wskazanego
dnia. Dopuszcza sie mo liwos¢ realizacji zaméwien w dwaéch dostawach tego samego dnia:
w godz. 8:15i 12:00.”.

Zamawiajacy w dniu 13 grudnia 2013 r. dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie
rozdziatu |, pkt 2, ppkt b), zamieszczajgc postanowienie ,Aktywno$¢ radiofarmaceutyku,
wskazana przez Odbiorce na zamowieniu, winna by¢ zawarta w jednej dostawie (1 fiolce).
Dopuszcza sie mo liwos¢ realizacji zaméwien w dwoéch dostawach (2 fiolkach) tego samego
dnia: w godz. 8:15i 12:00, nie czeSciej jednak ni jeden raz w miesigcu.”.

Odwolujgcy zakwestionowat powy szg modyfikacje.

Majgc na uwadze powy sze Izba zwa yta co nastepuje:

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mo na opisywaé w
sposob, ktory utrudniatby uczciwg konkurencje. Przepis ten stanowi bowiem wyraz jednej z
naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. okreslonej w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania w postepowaniu uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okre$la zakres
zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, okreslajgc tym samym cel jaki zamierza osiggnac.
Szczegodtowe opisanie przedmiotu zamdwienia jest bowiem jego obowigzkiem i jednoczesnie
uprawnieniem. Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamowienia, powinien wiec uwzgledni¢ nie
tylko charakterystyke nabywanego produktu ale tak e warunki realizacji umowy, w tym m.in.

5

sposob jego dostawy. Jest to o tyle istotne, e dopiero przy takim opisie przedmiotu
zamobwienia wykonawca bedzie mégt ocenic ryzyko przystgpienia do realizacji takiego
zamowienia. W niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamoéwienia
wskazat sposéb w jaki dostawy beda realizowane, a mianowicie ,Dopuszcza sie mo liwos$¢
realizacji zamoéwien w dwdch dostawach (2 fiolkach) tego samego dnia: wgodz. 8:15i 12:00,
nie czesciej jednak ni jeden raz w miesigcu.”. Powy sze postanowienie zakwestionowat
odwotujgcy, gdajac zaréwno w tre$ci odwotania, jak i na rozprawie, powrotu do pierwotnego
postanowienia SIWZ, ktére dopuszczato mo liwo$¢ realizacji zamoéwienia w dwéch
dostawach i nie ograniczato takiej dostawy do jednego dnia w miesigcu.

Niemniej jednak podkresli¢ nale y, e okre$lenie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamobwienia, w tym sposobu jego realizacji nale y do zamawiajgcego, ktéry jest
gospodarzem postepowania i przysztym nabywcg okreslonego produktu. Realizacja
zamowienia ma wigec odpowiada¢ jego potrzebom.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy niewatpliwie wykazat, i kwestionowany
wymaog co do sposobu dostawy radiofarmaceutyku jest podyktowany przede wszystkim
dobrem i potrzebami pacjentéw oraz personelu Zaktadu Radiologii i Medycyny Nuklearne;.
Pacjent — jak podnosit zamawiajgcy - umawiany jest bowiem na konkretng godzine, a
przediu ajace sie oczekiwanie na badanie mo e spowodowaé wzrost poziomu glukozy i w
konsekwenciji ograniczy¢ mo liwo$¢ przeprowadzenia takiego badania. Réwnie istotna jest
organizacja pracy Zaktadu Radiologii i Medycyny Nuklearnej, a przede wszystkim czas pracy
personelu zaanga owanego do badan PET, ktory w chwili obecnej pozostaje w wymiarze 5
godzin. Pracownicy ci zatrudnieni sg bowiem tak e na etatach nauczycieli akademickich, co
naktada na nich dodatkowo obowigzki dydaktyczne i uniemo liwia pozostawanie w
dyspozycji zaktadu w czasie przekraczajgcym ten podstawowy wymiar czasu pracy, tj. 5
godzin. Nadto realizacja zamdéwienia przez jedng dostawe daje zamawiajgcemu mo liwos¢
zbiorczego oszacowania przysytanej catkowitej aktywno$ci i ewentualng zamiane liczby
pacjentdw w sytuacji badan ,cito” lub zmianie zaplanowanej uprzednio dawki
radiofarmaceutyku w razie zaistnienia takiej koniecznosci, np. w sytuacji zmiany masy ciata



pacjenta od chwili wptyniecia skierowania do dnia wykonania badania. Z tego wzgledu
zamawiajacy ju w chwili dostawy radiofarmaceutyku musi zna¢ i posiada¢ catkowitg jego
aktywnos¢, gdy daje mu to mo liwo$¢ rozdysponowania dostarczonego radiofarmaceutyku
na okreslong ilo$¢ pacjentdw i to w czasie, ktéry jest na jego aktywno$¢ przewidziany.
Realizacja zaméwienia w dwoch dostawach, a nie w jednej — jak tego oczekuje zamawiajgcy
—nara a tak e personel zaanga owany do tego typu badah na dodatkowe

napromieniowanie. Zaktad Radiologii i Medycyny Nuklearnej jest zaktadem o petnym profilu
badan, w tym badan nuklearnych wobec tego wymogu dotyczgcego kwestionowanego
postanowienia nie mo na ocenia¢ przez pryzmat wymogu okre$lonego przez innych

zamawiajgcych ten radiofarmaceutyk (Chorzowskie Centrum Onkologii SP ZOZ im dr E.
Hankego, Szpital Uniwersytecki w Krakowie i Wielkopolskie Centrum Onkologii w Poznaniu).
Dwa pierwsze osrodki znajdujg sie bowiem w bardzo bliskiej odlegtosci od siedziby
odwolujgcego (zaktadu produkujgcego 6w radiofarmaceutyk), natomiast w trzecim poza
badaniami onkologicznymi inne badania nie sg przeprowadzane.

Przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja $wiadczy o tym, e wymagania
co do kwestionowanych w odwotaniu wymogéw dotyczgcych sposobu realizacji zamdwienia
nie zmierzaty do utrudnienia uczciwej konkurenciji, ale dostawy radiofarmaceutyku w ilosci
oraz w sposob w jak najwiekszym stopniu odpowiadajgcych potrzebom prowadzonej przez
niego dziatalnosci diagnostycznej. Taki opis przedmiotu zaméwienia (jego realizaciji) jest
podyktowany jego uzasadnionymi potrzebami, a nie checig faworyzowania konkretnego
przedsiebiorcy i dyskryminowania innych. Natomiast odwotujgcy nie mo e skutecznie w ten
opis ingerowac i decydowaé¢ za zamawiajgcego, jakie rozwigzanie powinien dopuscic.
Zamawiajacy ma bowiem prawo samodzielnie, bez ingerencji innych podmiotéw, okreslaé
wiasne potrzeby. Dlatego tez Izba uznata, i zarzut ten nie potwierdzit sie.

Biorgc powy sze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty zto one przez strony na rozprawie, uznajac je za stanowisko
je sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz

§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .........cccveeune.



